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1. IntroduçãoAtualmente a Administração Pública Federal se debruça sobre a elaboração de ro-tinas e atos normativos que possam conformar a terceirização no setor públicocom a jurisprudência firmada pelo Tribunal Superior do Trabalho e Tribunais Re-gionais do Trabalho em todo o país, numa forma de superar as disfunções que elaacarreta sobre as relações de trabalho.A quebra recorrente das empresas contratadas e o solapamento dos direitos dostrabalhadores têm levado aos estudos institucionais sobre o aprimoramento dosmeios de fiscalização dos contratos administrativos, visando evitar a responsabili-dade subsidiária do ente público no pagamento dos valores devidos aos trabalha-dores terceirizados que prestam serviços ao Estado.Apenas entre os anos de 2010 e 2015, a União respondeu a 71.282 processos ver-sando sobre responsabilidade subsidiária por dívidas trabalhistas:Tabela 1 - Ações Judiciais contra a União período 2010/2015Ano Número de processos2010 12.7052011 13.7622012 13.4642013 14.9402014 12.9332015* 3.478TOTAL 71.282Fonte: AGU – Pedido de Acesso à Informação n.º 00700000121201559 - Nota: *Até Maio/2015
* Procuradora Federal, Mestre em Gestão Pública e Sociedade. Contato: vania.mrs@hotmail.com
** Professor do Instituto de Ciências Sociais Aplicadas da Universidade Federal de Alfenas. Contato: wesl-
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São centenas de milhares de demandas anuais. Muitas ajuizadas pelo mesmo traba-lhador terceirizado que, apesar de estar sempre ocupando um mesmo posto detrabalho, passa por diversas empresas e precisa, a cada encerramento de vínculoempregatício, ajuizar um novo processo judicial para receber seu salário e verbasrescisórias, direitos constitucionalmente garantidos a alguém que cumpriu comsua obrigação na relação de trabalho.Estudos do Departamento Intersindical de Estatística e Estudo Socioeconômico eda Central Única dos Trabalhadores - DIEESE/CUT (DIEESE/CUT, 2011) demons-tram que a terceirização tem implicado em visível precarização das relações detrabalho, por meio da redução dos salários e da extrema vulnerabilidade do víncu-lo de emprego. O mesmo estudo demonstrou que, em dezembro de 2010, a dife-rença entre a remuneração salarial dos trabalhadores terceirizados para os contra-tados foi de menos 27,1% para os trabalhadores terceirizados.Em relação à jornada de trabalho contratada, os trabalhadores terceirizados reali-zaram uma jornada de 3 horas a mais semanalmente, isso sem considerar as horasextras ou banco de horas, que não são objeto do levantamento realizado pelo Mi-nistério do Trabalho e Emprego – MTE (DIEESE/CUT, 2011).O tempo de permanência no emprego também apresenta variação entre trabalha-dores terceirizados e trabalhadores contratados diretamente, conforme tabela 2.Enquanto a permanência no trabalho é de 2,6 anos para os primeiros, os trabalha-dores diretamente contratados apresentam um tempo de trabalho de 5,8 anos,circunstância que implica a alta rotatividade dos trabalhadores terceirizados –44,9% em face dos 22% relativos aos trabalhadores diretamente contratados –,com efeitos diretos na qualidade de vida do trabalhador, que fica impossibilitadode realizar qualquer planejamento a médio e longo prazos (DIEESE/CUT, 2011):
Tabela 2 - Condições de trabalho e terceirização, 2013Condições de trabalho Setores tipicamentecontratantes Setores tipicamenteterceirizados Diferença Terceiri-zados/ ContratanteRemuneração média (R$) 2361,15 1776,78 -24,7Jornada semanal contratada(horas) 40 43 7,5Tempo de emprego (anos) 5,8 2,7 -53, 5Fonte: Rais 2013. Elaboração: DIEESE/CUT Nacional, 2014.Nota: Setores agregados segundo Class/CNAE2.0. Não estão contidos os setores da agricultura.Remuneração média em dezembro (DIEESE/CUT, 2011).
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A pesquisa do DIEESE/CUT, como ilustra a Tabela 3, demonstra ainda uma concen-tração dos salários dos trabalhadores terceirizados nas faixas de 1 a 2 salários mí-nimos; e de 3 a 4 salários mínimos em detrimento dos trabalhadores contratados,que estão mais distribuídos nas diversas faixas salariais como mostra a Tabela 4:Tabela 3 - Distribuição percentual dos trabalhadores contratados direto e dos ter-ceirizados por faixa de remuneração, 2013Faixa de Remuneração Setores tipicamentecontratantes Setores tipicamenteterceirizadosAté 2 salários mínimos 57,1 49,3De 2,01 a 3,00 salários mínimos 21,4 18,1De 3,01 a 4,00 salários mínimos 9,5 9,5De 4 a 7 salários mínimos 7,8 12,4De 7,01 a 10,00 salários mínimos 2,4 4,5Acima de 10 salários mínimos 2,9 6,1Total 100,0 100,0Fonte: Rais 2013. Elaborada pelo DIEESE/CUT Nacional, 2014 (DIEESE/CUT, 2011)Nota: Setores agregados segundo Class/CNAE2.0. Não estão contidos os setores da agricultura. Asfaixas foram alteradas em relação ao estudo de 2011, devido à nova configuração apresenta-da pelo MTE
Tabela 4 - Distribuição dos trabalhadores em setores tipicamente terceirizados etipicamente contratantes, 2013Setores Número de trabalhadores %Setores tipicamente terceirizados 12.700.546 26,8Setores tipicamente contratantes 34.748.421 73,2Total 47.448.967 100,0Fonte: Rais 2013. Elaboração: DIEESE/CUT Nacional, 2014.Nota: setores agregados segundo Class/CNAE2.0. Não estão contidos os setores da agricultura.
A redução salarial é vislumbrada igualmente quando são comparados os trabalha-dores terceirizados com os servidores públicos no setor público federal, conformese observa da Tabela 5. No setor público, a distinção que separa terceirizados eservidores públicos é ainda maior em face da estabilidade conferida aos últimospelo regime estatutário:
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Tabela 5 - Comparativo entre as remunerações do trabalhador terceirizado e dosservidores públicos no setor público federalCargo Vencimento do Servi-dor Público* Salário do Trabalha-dor Terceirizado** Perdas Remunera-tóriasAuxiliar de Laboratório R$ 2.548,17 R$1.286,96 53,41%
Auxiliar Administrativo R$2.548,17 R$1.432,78 43,77%Motorista R$2.112,04 R$1.681,56 20,38%Fonte: Elaborada pela autora com base em cargos contratados por instituições federais de ensinosuperior no sul de Minas Gerais.Notas: * Remuneração dos servidores públicos das instituições federais de ensino em início de car-reira a partir de março de 2015 e auxilio alimentação de R$ 373,00, conforme Lei 11.091(BRASIL, 1991).** Motoristas: Salário normativo R$ 1.373,56; auxilio alimentação R$ 308,00, conforme Con-venção Coletiva de Trabalho 2015/2015 registro MTE MG001217/2015Auxiliar administrativo: Salário normativo R$1.186,38; auxílio alimentação R$ 246,40, con-forme Convenção Coletiva de Trabalho registro MTE MG003476/201Auxiliar de laboratório: Salário normativo R$ 882,96; auxílio alimentação R$ 246,40, adicio-nal de insalubridade R$ 157,40 (Art. 192 da CLT e NR n.º 15 do MTE – Anexo 14), conformeConvenção Coletiva de Trabalho CCT 2015 registro MTE MG003476/201Em contraste à redução dos salários, as empresas contratadas percebem de quatroa seis vezes o valor que pagam aos trabalhadores terceirizados, num perceptívelrepasse de poupança pública para o setor privado em detrimento daquele que rea-liza o trabalho.Atualmente, cerca de 35% dos trabalhadores no serviço público federal são contra-tados por meio de contratos distintos do regido pelo regime jurídico único dos ser-vidores públicos (Lei 8.112/90). Nos anos de 1990, o percentual de trabalhadoresterceirizados em alguns Ministérios como o de Meio Ambiente e de Ciência e Tec-nologia, chegou, em alguns momentos, a aproximadamente 70% e, no geral, emtorno de 50%.No setor público federal, as disfunções causadas pela terceirização estão a provo-car a atenção das instituições conforme documentado no Acórdão TCU 1214/2013– Plenário, cuja elaboração decorreu do esforço de um grupo de estudos formadopor representantes de diversos órgãos federais e estaduais para expor os proble-mas e planejar estratégias e respostas aos dilemas enfrentados.Nesse contexto, conhecer essas disfunções, bem como o papel desempenhado pelagestão e pelas instituições jurídico-políticas, desde o percurso de implementaçãoda terceirização no setor público até as orientações atuais, apresenta-se como im-portante campo de pesquisas, como fim de perquirir as prioridades que norteiam aatuação estatal na condução desse modelo de gestão, bem como se o Estado Demo-
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crático de Direitos está desempenhando satisfatoriamente seu papel de delimita-ção da atuação do Estado, assegurando os direitos e garantias constitucionais eimpondo-se como norte da ação política.Delineou-se a partir desse intuito uma investigação com o objetivo de avaliar se acondução da terceirização de serviços praticada no âmbito do setor público federalestá em conformidade com o Estado Democrático Social de Direitos, estabelecidopela CRFB/88.O estudo foi dividido em 6 partes incluindo esta introdução. O item seguinte procu-ra estudar o Estado em suas relações com o Direito, a Administração e a Sociedade.Logo após, apresenta-se a terceirização, buscando resgatar suas origens históricas,conceito e evolução legislativa e jurisprudencial. Segue o trabalho com o item cen-tral em que se busca analisar a relação entre Direito e Gestão que se estabelece nacondução da terceirização, seguindo-se as considerações finais.
2. Estado, Direito, Administração e SociedadeO constitucionalismo é um movimento mundial consagrado pelas revoluções libe-rais, que rompem com o antigo regime, promovendo a passagem do Estado Absolu-tista para o Estado Liberal. Inaugura-se um tempo em que a formação/constituiçãodo próprio Estado, o fundamento do poder político e a limitação desse poder temque ser escrito (LENZA, 2009).Segundo Canotilho (apud LENZA, 2009), o constitucionalismo envolve movimentosconstitucionais diversos. A história impede a generalização dos conceitos, pois ca-da país viveu uma experiência particular, mas, de modo geral, o ponto comum doconceito é a teoria que ergue o princípio da limitação dos poderes, ou seja, o prin-cípio do governo limitado, com fins garantísticos (assegurar os direitos humanosfundamentais como pautas limitativas da atuação do Estado).Trata-se de um movimento que, no sentido jurídico, é concebido como um sistemanormativo que está acima dos detentores do poder e no sentido sociológico consti-tui-se em um movimento social que visa à limitação do poder, impedindo que osgovernantes façam preponderar seus interesses na condução do Estado (MORAIS,2006; LENZA, 2009).A origem formal do constitucionalismo moderno são as constituições escritas erígidas dos Estados Unidos da América de 1787 e da França de 1791 (DALLARI,2011). Todavia, é possível falar em um constitucionalismo antigo, como sendotodos os princípios (escritos ou consuetudinários) pré-existentes à ConstituiçãoAmericana que permitiram sua consolidação nesse documento.A razão do sucesso do constitucionalismo reside em ter conseguido oferecer – ouao menos incluir no imaginário das pessoas – as características das quais afirma serevestir: assegurar a soberania popular na formação da vontade geral; a suprema-
SILVA, Vânia Mendes Ramos; RIBEIRO, Wesllay Carlos. Terceirização no setor público (...). 137
RDDA, vol. 4, n. 1, 2017
cia e imperatividade da constituição, que permitem a limitação do poder; o sistemademocrático (representativo) de governo; a incorporação à constituição dos direi-tos civis e dos valores políticos e sociais acumulados como patrimônio cultural dahumanidade; e a existência de instituições que promovam o monitoramento dorespeito à constituição prática (BARROSO, 2001).O constitucionalismo remonta, desse modo, a uma visão de Estado assentada noiluminismo (BARROSO, 2001). Apesar da diversidade da existência de divergênciasteóricas acerca da concepção do Estado existentes na política, na sociologia e nafilosofia, a compreensão apresentada pela Teoria Geral do Estado e pelo DireitoConstitucional é estreita àquela preconizada pelos pensadores iluministas, especi-almente os contratualistas, dentre os quais destaca-se Rousseau, um dos mais cul-tuados pensadores políticos ainda nos dias atuais.O filósofo suíço foi considerado pelos protagonistas da Revolução Francesa de1789 como o patrono da Revolução ou como o primeiro revolucionário. Para osrevoltosos franceses, o “Contrato Social” passa de uma análise do modo de funcio-namento do mecanismo político e de suas condições de validade, em manual práti-co de política (NASCIMENTO, 2006). Embora tenha sido a Constituição Americanaa primeira a ser posta em prática, foi a Francesa que teve maior repercussão, sendoque os pensadores franceses conformaram o constitucionalismo americano.Assim, o contratualismo de Rousseau exerceu influência direta não apenas sobre aRevolução Francesa, mas sobre todos os movimentos de afirmação dos direitosnaturais da pessoa humana, com efeitos ainda hoje na afirmação do povo comosoberano, no reconhecimento da igualdade como um dos objetivos fundamentaisda sociedade, no reconhecimento da existência de interesses coletivos distintosdos interesses de cada indivíduo (DALLARI, 2011). Em suma, a base dessas ideiasconstitui-se nos atuais fundamentos da democracia.O movimento constitucionalista vê, então, a constituição como um documento quecelebra o contrato social, através do qual os indivíduos se reúnem em consensopara criar o Estado e organizar o seu funcionamento, instaurando uma nova ordemjurídica, que irá delimitar os poderes dos governantes, impedindo-os de fazer pre-valecer interesses privados.O povo soberano sendo, ao mesmo tempo, parte ativa e passiva do processo deelaboração da constituição, tem condições para se estabelecer enquanto um serautônomo, numa perfeita conjugação entre liberdade e obediência (NASCIMENTO,2006). As constituições representam, nesse sentido, um pacto social legítimo, apartir do qual emerge um corpo político que pretensamente é o único a determinaro modo de funcionamento da máquina política. É esse corpo político soberano queterá como papel regular uma nova sociedade, assegurando-lhe a consecução dobem comum.
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Para que o corpo político se desenvolva, entretanto, não basta o ato de vontadefundador da associação. É necessário a materialização dessa vontade para que osfins da constituição da comunidade política sejam realizados, tarefa que incumbiráao governo. O governo é, desta feita, “o corpo administrativo do Estado”, que, comofuncionário do soberano, é um órgão abalizado pelo poder do povo (NASCIMENTO,2006). Qualquer forma de governo a ser adotada, está, destarte, irremediavelmen-te, subordinada ao poder soberano do povo.Vê-se, desse modo, que Rousseau propõe o exercício da soberania pelo povo e nãomais pelo rei. Esse pensamento é a inspiração do presidencialismo, que tem comoobjetivo substituir a figura do rei por uma pessoa comum, eleita por seus pares. NaFrança e em toda a Europa, o parlamento é o próprio povo, que tomou o poder dorei absoluto e passa a ter o direito de se governar, não havendo nenhum poderacima dele.Como reflexo do movimento constitucionalista, o Brasil teve sua primeira Constitu-ição em 1824, ainda no Império, seguida da Constituição Republicana de 1891, e,respectivamente, da Constituição de 1934, da Constituição Polaca de 1937 –outorgada no Estado Novo e inspirada no nazi-fascismo –, da Constituição de 1946,da Constituição de 1967 – alterada pelos Atos Institucionais n.º 4 e n.º 5 -, e, porfim, da Constituição de 1988.A influência rousseauniana na CRFB/88 pode ser observada já em seu preâmbulo,o qual estampa um povo soberano, reunido em assembleia nacional constituinte-para celebrar um pacto, sob a forma de Constituição, por meio do qual é criado umEstado Democrático, fundado nos direitos sociais e individuais, na igualdade, naliberdade, na realização do desenvolvimento e na promoção do bem-estar e da jus-tiça (BRASIL, 1988).A CRFB/88 consiste, portanto, no documento máximo de constituição do próprioEstado e no qual se funda a relação que se estabelece entre a sociedade e o Estado,com preceitos que, pressupõe, serão materializados pelos programas dos governosque se sucederem, os quais deverão invariavelmente pautar-se por esse documen-to na condução do Estado.No entanto, em que pese a existência do dever-ser, positivado nos preceitos consti-tucionais, é necessário estudar as relações fáticas que se mantém entre Direito,Estado e Administração, como forma de se perquirir, num plano concreto, se, defato, o Estado Democrático de Direitos tem sido capaz de cumprir com seu papel.Dallari (2011) afirma que o poder e a soberania do Estado se expressam por meiodo ordenamento jurídico, vez que por meio do Direito o Estado submete os ho-mens ligando sua conduta a um dever. Ao mesmo tempo, afirma que o poder doEstado não é exclusivamente político, nem exclusivamente jurídico, porém não hápoder que não seja jurídico, embora esse poder sofra gradações de juridicidade.
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Nesse sentido, é possível dizer que o Direito é um instrumento de realização dopoder do Estado, necessitando estar em consonância com a vontade geral para quea expressão desse poder corresponda ao bem comum almejado pela sociedade queo instituiu em prol desse objetivo.No entanto, é preciso reconhecer que o Direito como expressão da vontade geral éuma ficção e será tanto mais distante ou mais próximo dela quanto menos ou maisamadurecidos forem os princípios democráticos e republicanos numa dada socie-dade.Assim, o Direito enquanto instrumento de poder do Estado pode ensejar uma rela-ção de submissão ou de coordenação. Para Azambuja (2005), não há um impasseentre Estado e Direto, nem submissão de um ao outro, porque o Direito é apenassancionado pelo Estado, deitando origens no que o autor denomina de “consciênciasocial”. Por essa concepção, em um sistema democrático não seria possível haverantinomia nem submissão do Direito ao Estado, pois se assim o fosse estar-se-iavivendo uma disfunção do Estado de Direito ou um regime autocrático. O Estadoapenas promulga o Direito, cumpre e o faz cumprir. O Estado é Direito e o Direito éa ideia do bem público encarnada no Estado, mantendo um com o outro uma rela-ção semelhante à que se estabelece entre corpo e alma (AZAMBUJA, 2005).Essa visão é contraposta por Offe (1984), para quem a administração política doEstado requer uma legitimação supralegal, levando-o a emancipar-se das diretrizescontidas nos programas legais de ação em busca de um equilíbrio baseado no queele denomina de “consenso político” em prol da realização de suas tarefas concre-tas de ordenação. Assim, no momento em que o Estado de Direito perde sua capa-cidade de programar a ação administrativa, é a Administração que orienta o pro-cesso legislativo segundo suas prioridades, subordinando-o a critérios deadequação.Segundo a concepção trazida por Offe (1984), na tarefa de obter consensos e har-monizar interesses, o Direito é subjugado pela gestão, de modo que o Estado, narealidade, atua para fazer com que o Direito se adapte às necessidades do governo(ou da Administração), programando e planejando as leis, bem como as institui-ções jurídicas de que necessita, e não o contrário, conforme propõe o modelo dedominação legal-burocrático proposto por Max Weber. O Direito não determina aAdministração, mas é por ela determinado para atingir determinados fins pré-estabelecidos e voltados à manutenção do modo de produção capitalista.Destacam-se, desse modo, essas duas visões sobre a relação que se estabelece en-tre o Estado, o governo (ou a Administração) e o Direito: uma que trata o papel doDireito no plano do que ele “deveria ser” como se ele realmente o “fosse” e não sedebruça sobre a influência do governo na condução do Estado, ao argumento deque, no Estado Democrático, o Direito é estabelecido pela vontade geral; a segunda,uma posição crítica que procura enxergar no governo um ator importante, que uti-
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liza o Direito como protagonista a encargo da Administração para colimar os obje-tivos do modo de produção dominante.De fato, não é possível negligenciar o papel que o governo e o Direito assumem noEstado a partir de uma visão fictícia, como se um regime democrático formalmenteinstituído por si só garantisse a isenção do governo na condução dos assuntos esta-tais, colimando o bem comum.O Estado, representando uma organização da sociedade, precisa ser gerido ou ad-ministrado por um governo que irá desenvolvê-lo por meio do estabelecimento doordenamento jurídico, da regulação das atividades sociais e políticas, da transmis-são ideológica, como garantia da reprodução do modo de produção que lhe confereseus formatos, com o escopo de mantê-lo enquanto intérprete dos interesses he-gemônicos (FARIA, 2009). Dallari (2011) informa que é evidente que as mesmasforças que haviam conseguido impor restrições aos monarcas, buscam a Constitui-ção como uma via para assegurar a permanência de poder a que os burgueses che-garam com as revoluções liberais e, por isso, a preferência pelas constituições es-critas, que melhor definiam as novas condições políticas e, ao mesmo tempo,tornavam-se uma barreira ao retrocesso.É conhecido que as ações do Estado ultrapassam a forma como é gerido, adminis-trado ou governado (FARIA, 2009). Nada obstante, as formas de governo condicio-nam essas ações e o fazem por meio de um sistema sofisticado de transmissão ide-ológica que permite a manutenção do sistema vigente em segurança e que ocorresobremaneira pela estrutura jurídica.O estudo da terceirização, especialmente no setor público, permite a constataçãodessa relação que se estabelece entre Direito, Administração e Estado conformepensada por Offe (1984).
3. Origens da terceirizaçãoAs origens da terceirização remontam à abertura dos portos japoneses em 1859para produtos e máquinas importados, obrigando uma readequação das indústrias.As pequenas e médias empresas não suportaram a concorrência e passaram a de-senvolver um papel secundário de complementação do trabalho das grandes tece-lagens. O sistema foi adaptado às grandes montadoras, que passaram a transferirparte de suas atividades produtivas para pequenas e médias empresas que explo-ravam a mão de obra barata e abundante na área rural, reduzindo, por isso, os cus-tos (SILVA; VALENÇA, 1997).Com o passar dos anos, o sistema vai tornando-se cada vez mais complexo, pas-sando a exigir uma classificação das empresas de acordo com o nível tecnológico ecom a capacidade produtiva, formando uma estrutura piramidal, em que a depen-
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dência da empresa contratante era quase total, porquanto reguladora das flutua-ções dos negócios.Assim surge o Toyotismo na fábrica japonesa Toyota, pós-segunda guerra mundial,como resposta à crise do capitalismo, e que se propaga para as grandes companhi-as japonesas. Trata-se de um novo paradigma do processo produtivo que se carac-teriza pela produção muito vinculada à demanda, desenvolvendo produtos indivi-dualizados, diferenciando-se da produção em série e em massa do taylorismo /fordismo. O modelo Toyota fundamenta-se no trabalho operário em equipe, commultivariedade de funções. Além disso, é marcado pela qualidade total do produtofinal e pela limitação dos estoques ao mínimo possível, tendo como princípio o just
in time, com o melhor aproveitamento possível do tempo (ANTUNES, 2002).Os modelos tayloristas e fordista se desenvolveram associados à expansão do capi-talismo mundial e tiveram grande ascensão durante o Estado do Bem Estar Social.As crises de 1960/70, em especial a Crise do Petróleo de 1973, são o marco do sur-gimento da terceirização e de sua expansão como parte de um novo modelo produ-tivo que surge com o toyotismo (OLIVEIRA, 2005).O taylorismo / fordismo é explicado por Antunes (2002) como um modelo produ-tivo desenvolvido pelo capitalismo no decurso do século XX, com fundamento naprodução em massa, em unidades produtivas concentradas e verticalizadas, comum controle rígido do tempo e dos movimentos despendidos pelos trabalhadores,sob uma estrutura hierarquizada e despótica, com vistas a um rígido controle fa-bril. A linha de montagem, a produção em série e a fragmentação entre elaboraçãoe execução no processo de trabalho, é o modelo que forma o trabalhador coletivo(ou massificado) fabril.No fim da década de 1960 e início dos anos de 1970, o mundo do trabalho passapor uma grande transformação decorrente da revolução tecnológica que causoumudanças estruturais no sistema produtivo e nas relações de trabalho. O capitalentra em uma crise estrutural, que se estende até os dias atuais, e ingressa em umvasto processo de reengenharia, objetivando recuperar o seu ciclo reprodutivo ereinventar seu projeto de dominação. Várias transformações no próprio processoprodutivo ocorrem através da inauguração de formas de acumulação flexível, indi-vidualizadas e desregulamentadas que vão do downsizing, das formas de gestãoorganizacional, do avanço tecnológico, dos modelos alternativos ao binômio taylo-rismo / fordismo, em que se destaca especialmente o toyotismo ou o modelo japo-nês (ANTUNES, 2002).A fábrica toyotista prioriza apenas o que é central dentro de seu espaço produtivoe transfere a “terceiros” as atividades acessórias e complementares, incrementan-do a terceirização e, consequentemente, a precarização de condições de trabalho,lançando mão do trabalho temporário em momentos de picos produtivos.
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A nova forma de organização do trabalho toyotista divide os trabalhadores em: a)um grupo central, composto por trabalhadores qualificados, com flexibilidade dehorário e de trabalho e com total proteção do direito do trabalho; b) um primeirogrupo periférico, formado por empregados em tempo integral facilmente disponí-veis no mercado de trabalho (setor financeiro, secretárias, pessoal menos especia-lizado), e por; c) um segundo grupo periférico, altamente móvel, composto porempregados em tempo parcial, empregados casuais, contrato por tempo determi-nado, subcontratação e treinados com subsídio público (terceirizados) (CARELLI,2014).Os trabalhadores que permanecem no grupo central são qualificados e especializa-dos, porém racionalizados ao máximo, estando inseridos no conceito de “estoquemínimo” toyotista. O primeiro grupo periférico é menos especializado e, por isso,mais facilmente substituível no mercado. E, por fim, o sistema produtivo lança mãodo segundo grupo periférico exclusivamente para atender às demandas sazonaisde produção, formando um exército reserva, com direitos trabalhistas altamenteflexibilizados, importando em grande precarização desse trabalho, em comparaçãocom o anterior modelo fordista / taylorista. A acumulação se reinventa, portanto,fundamentada na máxima exploração do trabalho, ocultadas pelos sedutores con-ceitos de qualidade total, kanban e just in time, que se tornam sinônimos de efici-ência e lucratividade.Espalha-se, pois, a terceirização sob o argumento de modernização, para atenderàs demandas da competição globalizada. Por esta tendência, a tradicional organi-zação do trabalho, focada na relação direta do trabalhador / empregador, é substi-tuída por uma lógica triangular com relações múltiplas entre tomador de serviços /prestador de serviço e empregado.O Estado é chamado a participar desse movimento de reinvenção do sistema pro-dutivo e a voltar sua atenção somente para o mercado. O contexto político de fimda guerra fria e derrocada do socialismo era propício para que o capitalismo selivrasse dos direitos trabalhistas, entendidos como óbices criados pelo Estado doBem-Estar Social, que passa a ser acusado de ineficiente e custoso (CARELLI,2014).O neoliberalismo é a teoria que orienta esse movimento e determina a entrada dopróprio Estado na globalização por meio das diretrizes impostas pelo Consenso deWashington aos países periféricos. Cuida-se de uma reação teórica e política con-trária ao Estado intervencionista e de bem estar, que pugna pela inexistência dequalquer limitação aos mecanismos de mercado por parte do Estado, compreendi-das como uma ameaça à liberdade econômica e política (ANDERSON, 1995).O neoliberalismo é, pois, uma doutrina econômica que frontalmente se opõe aokeynesianismo vigente até então, que preconizava a atuação direta do Estado naeconomia e a geração do bem-estar social. Santos, citado por Anderson (1995),
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explica que a doutrina neoliberal retoma a teoria liberal do livre-mercado de AdamSmith pela qual a “mão invisível” do mercado conduziria o capitalismo ao equilí-brio econômico, apenas com base no controle inflacionário e do déficit público.A terceirização chegou ao Brasil com as multinacionais nos idos do primeiro pro-cesso de industrialização promovido na década 1950, tendo sido objeto de regula-mentação pelos Decretos-Leis 1.212 e 1.216 de 1966, Decreto 62.756 de 1968 eDecreto-Lei 1.034 de 1969 (FERRAZ, 2006).No setor público, a terceirização tem como marco o Decreto-Lei n.º 200/1967, do-cumento em que recebeu a denominação de “execução indireta dos serviços”(BRASIL, 1967; FERRAZ, 2007). O objetivo desse decreto era implementar umaampla reforma administrativa, adotando como postulados fundamentais a descon-centração e a descentralização das atividades de execução da Administração Públi-ca Federal mediante sua transferência para o setor privado, por meio da celebra-ção de contrato. A condição, entretanto, era que a iniciativa privada estivessesuficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar tais encargos.Em 1970, foi editada a Lei n.º 5.645, exemplificando alguns encargos de execuçãopassíveis de terceirização, basicamente os serviços transporte, conservação, ope-ração de elevadores, limpeza e outras ditas assemelhadas (DELGADO, 2014).Quatro anos mais tarde, a Lei 6.019/74 autorizou a contratação do trabalho tem-porário. Tempos depois, pela Lei n.º 7.102/83, autorizava-se a terceirização dotrabalho de vigilância bancária, primeira possibilidade de terceirização em caráterpermanente para a iniciativa privada (CASSAR, 2014; DELGADO, 2014).Alguns anos se passaram até que a terceirização novamente recebesse atenção pe-lo Estado, o que ocorre mais intensamente na década de 90, com a reforma geren-cial, pela qual a doutrina neoliberal encontra espaço na máquina estatal brasileira(MOTTA, 2007). Assim, as medidas sugeridas pelo Consenso de Washington sãoretomadas no Brasil a partir da perspectiva gerencialista, tendo como discurso al-cançar eficiência na capacidade de resposta da administração e melhora na gerên-cia pública, espelhada nas teorias e técnicas da administração de empresas, tendocomo um de seus pressupostos a descentralização de atividades periféricas pelasprivatizações e mediante contratação de mão de obra por intermédio de parceriascom a iniciativa privada.Portanto, a terceirização se insere na máquina pública sob um discurso que propa-la a necessidade de modernização do Estado, num processo que visa a aproxima-ção entre os mercados de trabalho público e privado (BRESSER-PEREIRA, 2005). AAdministração Pública passa a se espelhar no setor privado, de quem toma em-prestados os principais avanços práticos e teóricos, sob justificativa de substituir avelha administração pública, burocrática e arcaica, por um jeito novo de adminis-trar, a partir de uma visão gerencial, eficiente e voltada para os resultados.
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Destarte, a reforma administrativa, levada a efeito nos idos de 1990, foi a respon-sável pela efetiva implantação da terceirização no setor público. Ainda antes doPlano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (1995), foram editados impor-tantes instrumentos normativos voltados para esse fim. A Lei Geral de Licitações,n.º 8.666/93, sucessora do Decreto-Lei 2.300/86, é o principal deles que, regula-mentando o art. 37, inciso XXI, da CRFB/88, estabeleceu o procedimento licitatóriocomo requisito para a contratação pela Administração Pública (FERRAZ, 2007).Já no bojo da reforma administrativa foram editados o Decreto nº 2.271/97, quedispõe sobre a contratação de serviços pela Administração Direta, Autárquica eFundacional, e a Lei nº 9.632/98, que propõe a extinção de 79.000 cargos na Ad-ministração Federal e autoriza a terceirização dessas atividades. Outra parte daregulamentação se dirigiu às empresas estatais privatizadas, tratando a matériaem alguma medida: Lei n.º 8.987/95, que disciplina o regime de concessão e per-missão de serviços na área elétrica; e Lei 9.472/97, que disciplina o regime de con-cessão e permissão de prestações de serviços na área de telefonia (CASSAR, 2014;DELGADO, 2014).No entanto, de modo geral, o processo de terceirização expandiu-se largamente,nos âmbitos público e privado, fora das hipóteses jurídicas previstas na confusa eesparsa legislação existente, sem merecer, ao longo dos anos, o esforço do legisla-dor pátrio (DELGADO, 2014). Essa inércia, proposital ou não, deixou um vácuo im-portante que possibilitou a ampliação do sistema ameaçando os pilares fundamen-tais do Direito do Trabalho.
4. Conceito de terceirizaçãoParalelamente ao processo de instalação da terceirização no setor público, ela a-vança no setor privado, sempre invocada como alternativa para renovação dasempresas e obtenção de ganhos em qualidade e produtividade. Para seus defenso-res, ela está sempre relacionada a palavras como modernização, melhoria, avanço,inovação e apresentada como uma solução estratégica para o aumento da competi-tividade em um mercado cada vez mais global (GIOSA, 1993).O conceito de terceirização em nada se confunde com a terciarização, expressãosimilar, que segundo Süssekind citado por Cassar (2014) e também segundo Kon(1997) corresponde à expansão da economia pela elevação da representatividadedas atividades terciárias, representadas pelos setores de comércio de bens e pres-tação de serviços - bancários, de comunicação, etc. A distinção é necessária apenaspara evitar confusões terminológicas.Para Giosa (1993), a terceirização pode ser entendida como um tipo de processoque utiliza estratégias de gestão pelas quais são repassadas algumas atividadespara terceiros – com os quais se estabelece uma relação de parceria – permitindo àempresa concentrar-se nas tarefas essencialmente ligadas ao negócio em que atua.
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Carelli (2014), analisando conceitos apresentados por Couturier, Giosa, Silva, Po-lônio, Jeammaud et. al. e Ramos, todos autores da Administração e da Economia,sintetiza a noção de terceirização como sendo um processo de transferência deserviços ou atividades periféricas e acessórias à atividade central de uma empresaprincipal (ou tomadora de serviços) para uma empresa com melhores condiçõestécnicas de realizá-las (empresa terceirizante). Ainda segundo essa síntese concei-tual, a empresa, mais enxuta, pode lançar mão de trabalhadores e serviços nosmomentos de aumento da produção, desonerando-se deles em períodos de crise.Assim, segundo essa vertente da Administração que enxerga a terceirização comouma forma de modernização e ampliação da lucratividade, terceirizar consiste emdelegar a um terceiro uma atividade acessória para que a empresa possa se con-centrar e especializar em sua atividade principal. Diz-se tratar, entretanto, de téc-nica de administração e não de gestão de pessoas, de modo que essa transferêncianão significa repasse de trabalhadores ou de responsabilidade sobre estes (CA-RELLI, 2014).Também é interessante conceituar a quarteirização, nova nomenclatura que repre-senta o desdobramento e/ou um estágio mais avançado da terceirização. O institu-to já passa a ser cogitado pelo Estado, conforme se verifica no bojo do Acórdão1.214/2013 - Plenário, Tribunal de Contas da União (BRASIL, 2013), como pressu-posto para a viabilidade de continuidade da terceirização no setor público. A justi-ficativa constante do acórdão seria o vertiginoso aumento dos encargos operacio-nais do Estado na fiscalização das empresas terceirizadas quanto ao cumprimentodas obrigações trabalhistas dos trabalhadores contratados (BRASIL, 2013a).Mello (1995) e Alves (2015) definem a quarteirização como um processo gerencialno qual a gestão da rede de contratação é atribuída pela tomadora de serviços aoutra (uma quarta empresa), não parceira terceirizada, que passa a exercer a fun-ção de gerenciamento dos serviços terceirizados que serão por ela administrados.Em outros termos, essa empresa torna-se gestora de toda a terceirização celebradapela tomadora de serviços, passando a exercer um papel de interlocutor entre aorganização-mãe e as empresas terceiras (ALVES, 2015). Destaca-se, entretanto, anecessidade de preservação da autonomia e complementaridade nas competênciasde cada uma delas, pois a empresa que gerencia as atividades terceirizadas devegeri-las de forma independente e que lhe possibilite construir um plano de gestãodas terceiras, inclusive por meio da substituição de processos anteriormente de-terminados pela relação empresa-mãe e terceiras por uma gestão centralizada eespecializada (SILVA; VALENÇA, 1997).No setor público, a terceirização é inserida como uma das espécies de privatização(em sentido amplo) de certas atividades do Estado, que são repassadas para seremrealizadas por um parceiro privado, através da celebração de contrato, e se trans-
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formou em importante ferramenta para a realização das atividades desenvolvidaspela Administração Pública (DI PIETRO, 2012).Privatização, em sentido estrito, pode ser compreendida como a alteração na pro-priedade do capital, por meio da transferência total ou parcial de ativos estataispara o setor privado, e da outorga de concessão à iniciativa privada para a presta-ção de serviços públicos (CARVALHO, 2001). Trata-se, pois, do repasse do controleacionário de empresas estatais para a iniciativa privada (DI PIETRO, 2012).Em sentido lato, a privatização corresponde a um conjunto de medidas que visa àdesestatização, inserido em um amplo espectro de reformas estruturais voltadaspara a reformulação do papel do Estado que passa de uma função produtora parater uma função reguladora (CARVALHO, 2001). É um mecanismo de diminuição dotamanho do Estado, podendo abranger: a) a desregulamentação (diminuição daintervenção do Estado no domínio econômico); b) a desmonopolização de ativida-des econômicas; c) a privatização de serviços públicos (quando a atividade deixade ser serviço público e volta à iniciativa privada); d) a concessão de serviços pú-blicos (dada à empresa privada e não mais à empresa estatal) e; e) as contrataçõesde terceiros, por meio das quais são celebrados os mais variados ajustes (contratosde obras, prestação de serviços, convênios, contratos de gestão e termos de parce-ria), dentre os quais a terceirização se enquadra (DI PIETRO, 2012).Desta feita, a privatização é, na realidade, um conceito ou um processo aberto, quepode assumir diferentes formas, todas amoldando-se ao objetivo de reduzir o ta-manho do Estado e fortalecer a iniciativa privada e os modos privados de gestãodos serviços públicos (DI PIETRO, 2012). A finalidade formalmente anunciada dasprivatizações é reduzir o déficit público com os recursos obtidos, como meio para asuperação da crise fiscal, porém existe uma velada perspectiva de tornar o Estadoum negociante estrategista, um agente com o objetivo de modelar o rumo da eco-nomia nacional, agora capitalizado e disponível para investir em setores econômi-cos chave, especialmente com recursos do BNDES ou dos fundos de pensão de em-presas estatais (KAWABE, FADUL, 1998; CARVALHO, 2001; BALL, 2004).Dentro do processo de reforma administrativa, a terceirização está, pois, direta-mente relacionada com a questão da delimitação do tamanho Estado, que entregapara a iniciativa privada, por meio da celebração de contratos, diversas atividadesque até então eram realizadas por servidores públicos concursados. Nada obstante,o surgimento da terceirização sem uma precisa regulamentação legislativa especí-ficas à relação de trabalho em que se fundamenta, acende um alerta para o Direito,que busca concentrar-se no estudo da nova relação jurídica de trabalho que se tor-na mais complexa.A estrutura teórica do Direito do Trabalho se assenta na clássica relação de empre-go, que se estabelece apenas entre trabalhador e uma única empresa que assume acondição de empregador. Essa relação compreende tanto os aspectos econômicos
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de prestação do trabalho, quanto a relação jurídica de direito trabalhista subjacen-te (DELGADO, 2014). Tanto que o contrato de trabalho é definido com um negóciojurídico bilateral, por meio do qual o empregado se compromete a executar, pesso-almente, em favor do empregador um serviço de natureza não eventual, mediantesalário e subordinação jurídica (BARROS, 2009).A terceirização causa uma ruptura da relação clássica de emprego, dando origem aum modelo trilateral, muito mais complexo, que passa a ser formado entre: a) otrabalhador, prestador de serviços que realiza suas atividades junto à empresatomadora de serviços; b) a empresa terceirizante, que contrata e gerencia esse tra-balhador, formando com ele os vínculos trabalhistas respectivos; c) e a empresatomadora de serviços que recebe a prestação do serviço, mas não assume a posiçãoclássica de empregadora do trabalhador envolvido (DELGADO, 2014).Assim, concentrado na relação jurídica de trabalho que se altera pela terceirização,ela é conceituada pelo Direito como uma dissociação entre a relação econômica deprestação do trabalho - que se mantém entre o trabalhador e o tomador de servi-ços – e a relação de direito trabalhista correspondente – deslocada para ser firma-da entre o trabalhador e uma empresa terceira.No mesmo sentido, Cassar (2014) explica que a terceirização consiste em uma re-lação trilateral formada entre trabalhador, intermediador de mão de obra (empre-gador aparente, formal ou dissimulado) e o tomador de serviços (empregador realou natural), caracterizada pela não correspondência entre o empregador natural eo aparente.A definição jurídica enfatiza a nova relação jurídica que se forma, com o fim propo-sital de reprimir a transferência de gestão de trabalhadores de uma para outraempresa, como forma de subtrair o empregador real dos ônus da relação de em-prego. Afinal, a terceirização começa a ser implementada sem um delineamentolegal do âmbito de sua utilização, bem como sem a definição das responsabilidadesdo tomador e da empresa terceirizante em relação ao trabalhador, com elevadopotencial de subverter toda a estrutura jurídica regente das relações de trabalho.Oportuno resgatar que os direitos trabalhistas foram uma conquista social decor-rente da insurgência da classe operária contra os princípios liberais que levaram àsuper-exploração do trabalhador a níveis intoleráveis, gerando um conflito de talmonta que ameaçava a estrutura da sociedade e sua existência (BARROS, 2009).No Brasil, esses direitos foram introduzidos na década de 1940 pela Consolidaçãodas Leis do Trabalho - CLT e confirmados como garantias fundamentais sociaispela CRFB/88, cuja aplicabilidade está assentada e é dependente de seus dois pila-res: o princípio da proteção do trabalhador e o princípio da identidade dos atoressociais envolvidos (BARROS, 2009; DELGADO, 2014).
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Nos entendimentos de Rodriguez, citado por Cassar (2014), Barros (2009) e Del-gado (2014), o princípio protetivo se consubstancia na própria essência do Direitodo Trabalho, cujo propósito consiste em criar uma superioridade jurídica em favordo trabalhador diante de sua condição hipossuficiente. Trata-se de garantir ao tra-balhador um patamar civilizatório mínimo de direitos com o fim de retificar (ouatenuar), no plano jurídico, a vulnerabilidade econômica inerente ao plano fáticodo contrato de trabalho.O princípio da identidade entre os atores da relação de trabalho se consubstanciana definição legal das figuras do empregado e do empregador, resguardando a a-plicação do princípio da proteção (CASSAR, 2014; BARROS, 2009; DELGADO,2014). Com esse propósito, a CLT conceitua, logo em seu início, as figuras do em-pregador como: “(...) a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos daatividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviços” edo empregado como “toda a pessoa física que prestar serviços de natureza nãoeventual a empregador, sob dependência deste e mediante salário (BRASIL, 1943).Daí o condão da terceirização de subverter as conquistas constantes das normasprotetivas da relação do trabalho, porque faz desaparecer o fundamento em queessas normas são edificadas, qual seja a identificação precisa dos atores que se co-nectam por uma relação de trabalho. A terceirização contraria a finalidade do Di-reito do Trabalho, seus princípios e sua função social, por meio da inserção de umterceiro, uma porta aberta para inúmeras possibilidades de burla dos direitos tra-balhistas constitucionalmente assegurados, facilmente ocultáveis por uma relaçãoque se apresenta como formalmente lídima (BARROS, 2009; CASSAR 2014).
5. Evolução legislativa e jurisprudencialAs profundas alterações nas relações jurídicas entre trabalhador e empregadorprovocadas pela terceirização desencadearam uma imensidão de conflitos a seremsolucionados pela Justiça do Trabalho, que rapidamente se viu imersa em contro-vérsias oriundas tanto do setor público, quanto do setor privado, necessitando daraplicação a uma normatização confusa e insuficiente.Surge, destarte, a necessidade de o Estado conter os avanços do capital sobre otrabalho, em virtude de uma lógica competitiva que não conhece limites na inicia-tiva privada. Talvez esse papel apaziguador recebesse outros contornos se a tercei-rização não estivesse imiscuída ao funcionamento da máquina do próprio Estado.O potencial avassalador da terceirização sobre os direitos sociais inicialmente pro-vocou fortes restrições pela justiça laboral. As ditas novas práticas organizacionaisforam compreendidas como meio para burlar os direitos trabalhistas quando ado-tadas fora das duas únicas hipóteses já autorizadas em lei: o serviço de vigilânciabancária e a contratação temporária (DELGADO, 2014). É o que se depreende do
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entendimento consolidado na Súmula 256, Tribunal Superior do Trabalho (BRA-SIL, 1986).A consequência para as empresas que praticassem a terceirização em desacordocom esse entendimento era o reconhecimento de formação de vínculo empregatí-cio diretamente com o tomador de serviços, atraindo para este todos os consectá-rios legais decorrentes da relação de emprego, tais como equiparação salarial etodas as vantagens eventualmente pagas aos funcionários da empresa principal(BRASIL, 1986).Nada obstante, a influência da retração do mercado interno, da globalização e danecessidade de redução dos custos teve como consequência a flexibilização dasrelações de trabalho com reflexos na jurisprudência, levando ao cancelamento daSúmula 256 TST (CASSAR, 2014). O invencível avanço dos fatos sociais pressionoua ampliação do entendimento jurisprudencial, que passou a permitir a terceiriza-ção por meio da Súmula 331 TST.O Estado, representado pelo Poder Judiciário, demonstrou sua incapacidade deconter o projeto neoliberal. A Súmula 331 TST tornou-se a verdadeira “lei” deline-adora dos limites entre a terceirização lícita e ilícita, bem como das consequênciasjurídicas para as empresas envolvidas e para os empregados (BARROS, 2009; CAS-SAR, 2014; DELGADO, 2014). Uma regulamentação jurisprudencial ante a inérciado Poder Legislativo que persiste até hoje.O esforço da Justiça do Trabalho tentou, na medida do possível, harmonizar a ter-ceirização com os fins e valores essenciais do Direito do Trabalho, numa compati-bilização entre o emprego e as exigências da grande empresa capitalista (DELGA-DO, 2014; ALVES, 2015). Esse processo de adequação tem trilhado duas linhasprincipais: a) a isonomia remuneratória entre os trabalhadores terceirizados e osempregados vinculados à empresa tomadora, e; b) a responsabilização desta pelosvalores trabalhistas oriundos da prática terceirizante (DELGADO, 2014).Restou autorizada pela Súmula 331 TST a terceirização para a prestação de servi-ços de vigilância, conservação e limpeza, bem como serviços assemelhados que serelacionem à atividade-meio do tomador de serviço, condicionada ainda à inexis-tência de pessoalidade e subordinação entre o trabalhador e o tomador de servi-ços. Por essa condição, a Justiça do Trabalho veda a intermediação irregular nacontratação de mão de obra, visando fraudar direitos trabalhistas.A pessoalidade e a subordinação são eleitos, assim, como indicadores do desvio daterceirização. A pessoalidade determina que a prestação do serviço seja realizadaem caráter intuito personae por parte do trabalhador, que não poderá fazer-sesubstituir por outro perante o empregador. Na terceirização, a pessoalidade doempregado se configura em relação à empresa terceirizante, mas não em relação
SILVA, Vânia Mendes Ramos; RIBEIRO, Wesllay Carlos. Terceirização no setor público (...). 150
RDDA, vol. 4, n. 1, 2017
ao tomador, que não detém o direito de escolha e gerência sobre os trabalhadoresque executarão o serviço (DELGADO, 2014).A dedicação exclusiva do trabalhador a um determinado tomador não representa,por si, a existência de pessoalidade entre estes. Há expressa autorização para acontratação com dedicação exclusiva no setor público para a execução dos contra-tos de prestação de serviços continuados. No entanto, os trabalhadores devem serselecionados, contratados, gerenciados e treinados pela empresa terceirizante, semingerência do tomador de serviços, sob pena de ferir a autonomia da empresa con-tratada e de restar configurada a mera intermediação na contratação de mão deobra.O requisito da subordinação decorre do poder de direção do empregador existenteno contexto da relação de emprego. Consiste na sujeição do empregado às ordensdo empregador, executando tarefas por ele determinadas, tendo em vista o poderde direção empresarial no modo da realização de sua prestação de serviços. Trata-se do requisito que marca a diferença específica entre a relação de emprego e asdemais formas de trabalho autônomo.A terceirização pressupõe sempre, é fundamental dizer, a autonomia da empresaterceirizante na direção de seu negócio. A demanda e as diretrizes de realização doserviço são fixadas entre as partes em instrumento contratual, mas com total li-berdade da empresa terceirizante para dar ordens, escolher e gerir os respectivosempregados. Deve-se ter em mente, a todo o tempo, que a tomadora contrata aprestação de um serviço e não simplesmente delega o gerenciamento de trabalha-dores, o que é vedado.Outra perspectiva trazida pela Súmula 331 TST é a impossibilidade de terceiriza-ção para contemplar a atividade-fim do tomador de serviços. A terceirização deatividade-fim é considerada ilícita e, como consequência, determina o reconheci-mento do vínculo trabalhista diretamente com a tomadora de serviços, conferindoao terceirizado os mesmos direitos concedidos aos trabalhadores diretamente con-tratados pela empresa principal (CASSAR, 2014; DI PIETRO, 2012).Existem duas exceções a essa regra contidas na Súmula 331, Tribunal Superior doTrabalho (BRASIL, 1993d): a contratação de trabalho temporário, dado seu caráterefêmero, visando atender a demandas em períodos específicos, e o caso de traba-lhador irregularmente contratado pela Administração Pública direta, indireta efundacional.A impossibilidade de formação de vínculo trabalhista diretamente com o Estado éreforçada pelo art. 1º do Decreto n.º 2.271/97, que expressamente proíbe a contra-tação indireta para exercer as atividades inerente às categorias abrangidas peloplano de cargos do órgão ou entidade (BRASIL, 1997). Trata-se de vedação comfundamento no princípio do concurso público como única forma constitucional-
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mente permitida para investidura em cargo ou emprego público, que excepcionaapenas a nomeação para exercício de cargos em comissão, assim declarados em lei(BRASIL, 1988).Assim, eventuais práticas ilícitas pelos gestores públicos ensejam a apuração deresponsabilidade funcional, penal e por ato de improbidade administrativa (FER-RAZ, 2006/2007), mas nunca alçará à condição de servidor público o trabalhadorcontratado em condição irregular.Ainda não há uma definição legal ou jurisprudencial para o que seja atividade-meioou atividade-fim. O Direito se apropria de noções trazidas pela Administração pararealizar essa delimitação. A compreensão geral é de que atividades-fim são aquelasdiretamente relacionadas à consecução do objetivo principal da empresa, ou seja, afinalidade institucional para a qual ela foi criada. Por seu turno, atividades-meioseriam aquelas atividades acessórias e complementares à atividade-fim (CARELLI,2014).Entretanto, a complexidade dos objetivos das empresas modernas provoca grandeimprecisão desses conceitos. Dada a complexidade técnica, muitas vezes as institu-ições estatais têm dificuldade de compreender e decidir sobre as controvérsias queaparecem em relação a esses conceitos (ALVES, 2015).Muitas vezes, a análise pela Justiça do Trabalho é realizada de forma casuística,primordialmente por meio de um critério de exclusão, que toma como ponto departida a identificação da atividade-fim da empresa, a partir do objeto constantedo contrato social e, a partir daí, realiza uma verificação sobre se a atividade ter-ceirizada está ou não diretamente relacionada à atividade-fim.Os objetivos do Estado são ainda mais complexos, tornando esse trabalho tantomais árduo. As divergências levaram ao atualíssimo debate do conceito à últimainstância do Poder Judiciário, o Supremo Tribunal Federal - STF, no Agravo em Re-curso Extraordinário (ARE) n.º 713211 (BRASIL, 2012a), que teve repercussãogeral reconhecida pelo plenário virtual e está pendente de julgamento.Porém, no fundo, o debate sobre atividade-meio versus atividade-fim reflete umadisputa política acerca dos direitos trabalhistas e sociais, com objetivos que ultra-passam a discussão sob os termos jurídicos (ALVES, 2015). Desloca-se o debatesobre a reforma trabalhista do Parlamento para o Poder Judiciário, sem que os tra-balhadores tenham exata noção de que ela está ocorrendo.O quarto item da Súmula 331 TST prevê a consequência para a terceirização prati-cada de forma lícita. Trata-se da responsabilidade subsidiária do tomador de servi-ços pelo pagamento dos trabalhadores não pagos pela empresa terceirizante (CAS-SAR, 2014; DI PIETRO, 2012).
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A redação original da súmula contemplava apenas a possibilidade de responsabili-zar subsidiariamente as empresas privadas, em face principalmente da vedaçãocontida no Art. 71, §1º, da Lei 8.666(BRASIL, 1993):Art. 71. O contratado é responsável pelos encargos trabalhistas,previdenciários, fiscais e comerciais resultantes da execução docontrato.§ 1o A inadimplência do contratado, com referência aos encargostrabalhistas, fiscais e comerciais não transfere à Administração Pú-blica a responsabilidade por seu pagamento, nem poderá onerar oobjeto do contrato ou restringir a regularização e o uso das obras eedificações, inclusive perante o Registro de Imóveis. (Redação dadapela Lei nº 9.032, de 1995)Uma vedação, diga-se, que visa blindar o Estado contra a responsabilização pelosdireitos dos trabalhadores que lhe prestam serviços. Porém, a Resolução n.º 96,Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2000) alterou o enunciado para incluirdentre os responsáveis subsidiários os órgãos da administração direta, das autar-quias, das fundações públicas, das empresas públicas e sociedades de economiamista, desde que tenham participado da relação processual e que constem do títuloexecutivo (CASSAR, 2014; DI PIETRO, 2012).Formou-se a partir daí um conflito entre a forma como a Justiça do Trabalho pas-sou a aplicar inciso IV da Súmula 331 TST e o art. 71, §1º, da Lei 8.666/93, conde-nando a Administração em responsabilidade subsidiária sempre que não pagos ostrabalhadores pelas empresas contratadas.Os esforços em fazer prevalecer o dispositivo que escudava o Estado contra a res-ponsabilidade subsidiária culminaram com a Ação Direta de Constitucionalidade –ADC n.º 16/2007-DF, julgada em 24/11/10, na qual a Corte Suprema concluiu pordeclarar sua constitucionalidade e por sua manutenção na ordem jurídica (DI PIE-TRO, 2012).O Supremo, no entanto, atenuou os efeitos de seu posicionamento ao deixar assen-tado nos debates do julgamento da ADC n. º 16/2007-DF que, com base em outrasnormas analisadas em cada caso, a Justiça do Trabalho pode reconhecer a respon-sabilidade do ente público, que ainda poderá sofrer condenação subsidiária. Paratanto, é necessário comprovar, de forma patente, a culpa in vigilando do Estado nafiscalização do contrato, ou seja, é imperioso comprovar a omissão culposa no e-xercício de seu dever fiscalizatório.A Justiça do Trabalho teve que se curvar ao entendimento da Suprema Corte e aSúmula 331 TST foi alterada. A partir de então, a condenação do ente público épossível, mas depende da evidência de falhas ou da falta fiscalizatória da Adminis-tração quanto ao contrato de prestação dos serviços (CASSAR, 2014; DI PIETRO,
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2012). Ao mesmo tempo, a Justiça do Trabalho respondeu firmando entendimentode que a atividade fiscalizatória deveria voltar-se especificamente à verificação dopagamento de verbas trabalhistas pela empresa, obrigando o Estado a adotar pro-vidências nesse sentido. Os atos fiscalizatórios previstos pela Lei n.º 8.666/93, poroutro lado, apenas se destinam a aferir se o serviço foi ou não prestado a contento,com consequências como a aplicação de multa administrativa à empresa e rescisãocontratual. Por esse motivo, as condenações pela Justiça do Trabalho prossegui-ram, agora ao argumento de fiscalização ineficiente.Visando atender às novas exigências impostas pela Justiça do Trabalho, no âmbitoda Administração Pública Federal foi alterada a Instrução Normativa SLTI/MPOG02/08 para estabelecer, dentre outras orientações importantes, uma rotina fiscali-zatória específica às verbas trabalhistas. Dentre elas, as mais recentes: a) a reten-ção de faturas das empresas ao menor sinal de atraso de salário e/ou benefíciosdos trabalhadores; b) o pagamento direto dos trabalhadores pelo ente público; c) aabertura de uma conta bancária vinculada ao contrato, onde devem ser realizadosdepósitos de verbas rescisórias dos trabalhadores, destacadas, mês a mês, do pa-gamento destinado às empresas (BRASIL, 2008).O Acórdão 1.214/2013 – Plenário, Tribunal de Contas da União (BRASIL, 2013a),cuja elaboração contou com a participação de representantes de inúmeros órgãos einstituições jurídicas e de controle interno e externo dos âmbitos federal e estadu-al, tem o condão de demonstrar quão amplo tem sido o esforço despendido pelaAdministração em relação a esses contratos e as grandes dificuldades enfrentadasna implementação das atividades ditas fiscalizatórias e por esse motivo será objetode análise mais detida no item seguinte.Esse mesmo acórdão incorporou novas rotinas voltadas à fiscalização das obriga-ções das empresas, ampliando os custos operacionais e financeiros com a gestãodos contratos de terceirização, que visam suprir a necessidade de trabalhadoresindispensáveis à manutenção da estrutura do Estado (BRASIL, 2013a).Esse é o atual estágio em que se encontra a regulamentação da terceirização nosetor público e, consequentemente, as relações de trabalho decorrentes dos con-tratos celebrados pelo Estado, regidos primordialmente pela Súmula 331 TST epela Instrução Normativa SLTI/MPOG N. º 02/08.
6. A atuação do Estado frente às disfunções da terceirizaçãoAtualmente, a Administração Pública enfrenta um ininterrupto ciclo de quebra edesaparecimento das empresas contratadas pelo Estado para prestação de servi-ços terceirizados. Essa situação tem ampliado sobremaneira as obrigações da Ad-ministração Pública, sobrecarregando-a com providências que não foram vislum-bradas pela Lei de Licitações e com custos operacionais crescentes, ensejando
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ainda problemas como a interrupção na prestação do serviço público e, principal-mente, o não pagamento dos trabalhadores.As instituições responsáveis têm promovido esforços conjuntos para fazer face aessas disfunções. O Tribunal de Contas da União – TCU é a principal delas enquantoresponsável pelo controle externo dos gastos públicos no âmbito de todo o setorpúblico federal, por onde passam incontáveis contratos administrativos sobre otema, inclusive os seus próprios, constituindo-se, pois, no observatório de tudo oque ocorre.Preocupado, portanto, com o grave quadro de interrupção dos serviçoscontratados, os prejuízos aos trabalhadores e prejuízos suportados pelo Erário, oTCU inaugura por meio de sua então Secretaria Adjunta de Planejamento eProcedimentos – Adplan, uma representação com vistas a estudar e “apresentarproposições de melhorias nos procedimentos relativos à contratação e à execuçãode contratos de terceirização de serviços continuados na Administração PúblicaFederal” (BRASIL, 2013a).O objetivo dos estudos é, assim, elaborar um panorama geral acerca da terceiriza-ção no setor público federal com vistas à superação de problemas que os diversosórgãos e entes públicos vêm enfrentando.Forma-se sob coordenação do TCU um grupo de estudos, composto inicialmentepor servidores do Ministério Público, da Advocacia-Geral da União – AGU e do pró-prio TCU, passando a ser posteriormente integrado também por representantes doMinistério da Previdência Social, do Ministério da Fazenda, do Tribunal de Contasdo Estado de São Paulo e do Ministério Público Federal, que discutiram aspectosrelacionados aos procedimentos licitatórios, à gestão e ao encerramento dessescontratos.Na gestão dos contratos, o grupo de estudos identificou que as atuais medidas ado-tadas pela Administração apresentam desvantagens, pois “poderiam carecer deamparo legal e eram ineficientes e extremamente onerosas para o setor público, oque poderia até mesmo inviabilizar a terceirização” (BRASIL, 2013a). As medidasaqui referidas são aquelas constantes da Instrução Normativa MPOG/SLTI 02/08.O documento relata que “sem exceção, as providências adotadas têm sido sempreno sentido de intensificar o controle exercido sobre as contratadas, o que necessa-riamente aumenta o número de empregados e encargos na fiscalização desses con-tratos”. (BRASIL, 2013a) É destacado o aumento desmesurado de documentos coma finalidade de verificar minuciosamente o cumprimento pelas empresas contrata-das de suas obrigações trabalhistas e previdenciárias, criando-se “unidades especí-ficas, com custos excessivamente elevados, para conferência dessa documentação”(BRASIL, 2013a).
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O acórdão constata que a fiscalização deslocou-se do cumprimento do objeto docontrato para utilizar seu tempo a serviço do exame de uma quantidade cada vezmaior de documentos que supera em muito a orientação constante na Lei de Lici-tações. Além disso, os servidores destacados para o exercício dessa função nãopossuem a qualificação necessária para o cumprimento do mister, precisando detreinamento específico, gerando custos com capacitação e grande responsabilidadepara os servidores.Assim, além das cinco certidões exigidas pela Lei nº 8.666/93, a Administraçãopassou a solicitar das contratadas cerca de 19 documentos, que o acórdão relacio-na, apresentados em cópias autenticadas ou acompanhadas dos originais, confor-me previsto na Instrução Normativa SLTI/MPOG n.º 02/2008.O acórdão relata a complexidade dos documentos de cunho previdenciário, traba-lhista e sindical com grande dificuldade de serem compreendidos, demandandopara tanto conhecimentos específicos. Além disso, o fiscal necessitaria dispor derecursos técnicos, tais como acesso a sistemas da Receita Federal do Brasil e daCaixa Econômica Federal, o que nem sempre é possível, diante da proteção aos si-gilos fiscal e bancário.Além do grande volume de documentos, estimados pelo grupo em cerca de 250páginas mensais para um único contrato administrativo, que precisam ser conferi-dos pelo fiscal, inclusive relativamente às inúmeras planilhas de cálculos, as em-presas, mesmo tendo apresentado documentação regular durante todo o contrato,muitas vezes não honram os compromissos trabalhistas assumidos, tornando inó-cuo todo o trabalho de conferência.Diante desse quadro, o grupo de estudo conclui que apesar de tantas exigências, osefeitos esperados de pagamento dos trabalhadores não estão sendo alcançados.Por esse motivo, entendeu-se como desproporcional exigir tamanho desempenhodos fiscais, sem os instrumentos adequados, com sérios riscos de responsabiliza-ção pessoal, quando esse papel deveria estar sendo desempenhado pela ReceitaFederal, relativamente ao recolhimento das contribuições previdenciárias, pelaCaixa Econômica Federal quanto aos depósitos de FGTS e pelos sindicatos quantoaos direitos dos trabalhadores.Reconhece-se, pois, que o desaparecimento das empresas e o não pagamento dostrabalhadores pelas empresas, especialmente ao fim dos contratos, é conduta ge-neralizada, tendo levado a Administração paulatinamente a adotar uma fiscaliza-ção dispendiosa, burocrática e ineficiente.Com esses esclarecimentos, a proposta número um é de que a documentação exi-gida pela Instrução Normativa SLTI/MPOG 02/2008 deve ser abandonada, libe-rando-se os fiscais de contratos para que retornem a fiscalizar apenas a prestaçãodos serviços. Os pagamentos às contratadas devem, pois, ser condicionados, exclu-
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sivamente, à apresentação da documentação prevista na Lei 8.666/93, devendo afiscalização quanto às obrigações trabalhistas ser realizada a partir de outros pro-cedimentos.Assim, o próprio TCU e instituições envolvidas com a terceirização, vislumbrandoum panorama macro, concordam com a ineficácia das medidas até então adotadasrelativamente aos direitos dos trabalhadores. Concordam, ainda, sobre como oscustos financeiros e operacionais relativos à terceirização tem aumentado, permi-tindo transparecer que a terceirização, um modelo adotado sob o convincente dis-curso de construir uma gestão enxuta, barata e eficiente, tem sido financeira e ope-racionalmente dispendiosa. Além de não alcançar seu objetivo, incide sobre ostrabalhadores, parte mais vulnerável nessa relação, um ônus ainda maior, pois aviolação de direitos tornou-se uma regra praticada pelo próprio Estado.Apesar disso, não são formuladas sugestões radicais de alteração do sistema, masapenas sugere-se o retorno de um trabalho mais racional, sem intervenção nasempresas, que, no entanto, não representará em interrupção da violação aos direi-tos fundamentais e caracterizará o retorno às condições iniciais que ensejaram ascondenações em responsabilidade subsidiária pelo Estado.O grupo, sabedor dessa situação, propõe soluções alternativas, caso se mantenha oentendimento de que a documentação relacionada na Instrução Normativa SL-TI/MP nº 02/2008 continue sendo solicitada e examinada de forma exaustiva.A primeira delas é a realização de estudos que busquem viabilizar a “quarteiriza-ção” de serviços mediante a contratação de empresa especializada na área contábile administrativa, com a finalidade de prestar assistência à fiscalização, nos termosdo art. 67, da Lei nº 8.666/93, dado o volume e a complexidade dos documentos ea incapacidade dos fiscais em realizar esse exame. Uma medida que certamenteampliará ainda mais os custos e também não será garantia de que as empresas ter-ceirizantes cumprirão suas obrigações, pois se o trabalho, sendo realizado peloEstado, não o garante, como uma quarta pessoa privada inserida nessa relação po-derá fazê-lo?A segunda alternativa seria o Ministério de Planejamento Orçamento e Gestão -MPOG solicitar à Caixa Econômica Federal - CEF que realize estudos com o objetivode verificar a viabilidade de os pagamentos de terceirizados serem promovidospor uma única instituição financeira, selecionada pela Administração, a qual teriacomo obrigação verificar a pertinência de toda a documentação ora examinada porservidores e como contrapartida teria assegurado o depósito dos salários dos em-pregados. Em sendo a hipótese viável, foi sugerida a contratação direta da CaixaEconômica Federal ou, ainda, a venda da folha de pagamentos mediante leilão e aobrigatoriedade de abertura de contas-salário para pagamento pelos empregadosna instituição financeira vencedora.
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Trata-se da mesma sugestão de “quarteirização”, ou seja, a contratação do serviçode fiscalização contábil e administrativa, porém realizado pelos bancos, que, aoinvés de serem diretamente pagos por esse serviço, receberiam a gestão da folhade pagamentos dos terceirizados de todo o serviço público federal em troca dele.O acórdão prossegue informando sobre a ineficácia do procedimento de retençãode faturas, porquanto não possibilita o pagamento de todas as verbas rescisórias eos trabalhadores ingressam contra a Administração, visando sua responsabilizaçãosubsidiária pelo pagamento faltante. Por esse motivo, a AGU sugere o depósito ju-dicial de tais valores, com participação da empresa, Ministério Público do Trabalho- MPT e sindicatos, visando afastar preventivamente a condenação e o ajuizamentode inúmeras demandas individuais, concentrando a contenda em um único proces-so.O grupo constatou, ainda, que as apólices de seguro oferecidas em garantia doscontratos administrativos excluem expressamente a responsabilidade pelo nãopagamento de verbas trabalhistas, Fundo de Garantia por Tempo de Serviço - FGTSe contribuição para a previdência social, orientando que as apólices sejam altera-das para a inclusão da cobertura referente a tais sinistros, propondo a redação dascláusulas contratuais voltadas a esse fim.O grupo de estudos ainda verificou que, mesmo com a documentação requeridapara comprovação de contribuições previdenciárias e depósitos de FGTS, é possí-vel às empresas sonegarem tributos mediante o sistema de compensação e, assim,fraudarem os documentos oficiais. A sugestão é que sejam realizadas fiscalizaçõespor amostragem pelos fiscais e que os trabalhadores sejam sensibilizados a parti-cipar da fiscalização, acessando os sistemas da Previdência Social, recentementedisponibilizado a consulta pública, com o fim de acompanharem os recolhimentosdas próprias contribuições e dos próprios depósitos de FGTS. Os trabalhadores,então, acionariam os fiscais dos contratos em caso de irregularidades para que es-tes oficiassem a Receita Federal e adotassem as demais providências pertinentes.Com relação à conta vinculada, o grupo de trabalho manifestou-se expressamentepela ilegalidade do procedimento, visto reconhecer que extrapola as exigências daLei 8.666/93, além de constituir-se em indevida interferência do Estado na gestãoda empresa. Ressaltou ainda o grande ônus que o procedimento enseja para o Es-tado, a falta de preparo dos fiscais em conhecimentos bancários e cálculos traba-lhistas, desindicando sua utilização.O acórdão prossegue relativamente aos cuidados com o procedimento licitatório ea seleção da empresa a ser contratada, sugerindo o enriquecimento das cautelascom vistas a selecionar uma empresa capaz de assumir o tamanho do encargo queo contrato representa. Para tanto, são propostas diversas medidas como a revisãodos editais utilizados até então, para fazer inserir critérios mais rigorosos de habi-litação, em especial no que se refere às qualificações técnico-operacional, profis-
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sional e econômico-financeira das licitantes. Trata-se de sugestões por demais téc-nicas e não importantes ao presente estudo, além de terem sido rechaçadas emgrande parte na decisão final do acórdão TCU, tendo em vista extrapolarem as exi-gências legais, carecendo sua implementação de alteração legislativa.O que há de mais relevante no acórdão examinado é a demonstração da magnitudedo problema pelo órgão a quem é possível dizer com propriedade sobre sua exten-são e seus efeitos sobre Administração e sobre os trabalhadores. A anamnese cons-tata a crescente elevação dos custos operacionais e financeiros com a terceirização,a excessiva intervenção na empresa, chegando ao ponto de afirmar estar-se tor-nando inviável, bem como o reconhecimento da ilegalidade que se está a cometercom as soluções ditas fiscalizatórias.Apesar do grupo de trabalho sugerir a manutenção do procedimento de retençãode faturas da empresa para pagamento direto aos empregados, o relator do acór-dão reconhece como sendo ilegal, mencionando que o STJ tem várias decisões ale-gando não ser possível a adoção dessa medida (RMS 24.953, REsp 730080, AGRGno AI 1.030.498), o que foi agasalhado pelo próprio TCU em momento anterior, noAcórdão 2.197/2009-Plenário.O Estado reconhece a violação aos direitos dos trabalhadores, assim como a inter-venção indevida e ilegal na condução das empresas. Mas, em que pese auto afir-mar-se como um esforço conjunto que visa superar tamanho desrespeito com ostrabalhadores, é visível que o objetivo dos estudos se concentra em evitar a res-ponsabilidade subsidiária do ente público. A intenção em proteger direitos sociaisfundamentais não se constitui em fim dos estudos empreendidos pelo grupo detrabalho, mas um meio para alcançar a absolvição junto à Justiça do Trabalho, oque fica demonstrado pela sugestão de retorno apenas às práticas fiscalizatóriasprevistas pela Lei 8.666/93 e de entrega aos sindicatos quanto ao papel de vigilân-cia do cumprimento dos direitos sociais, a quem competiria tal incumbência, se-gundo o documento. Esse papel também é relegado ao próprio trabalhador, quepelas sugestões deve ser incentivado a auxiliar na fiscalização dos depósitos deFGTS e recolhimento de contribuições previdenciárias.Assim, a análise da situação mantém-se sumária e superficial, atendo-se mais aossintomas do problema (não pagamento dos empregados, responsabilidade subsi-diária, impossibilidade de fazer face a todas as exigências fiscalizatórias criadaspelo próprio Estado para evitar condenações judiciais, etc.) que às suas causas re-ais. As propostas formuladas não conseguem dar cabo do problema principal e atémesmo os paliativos sugeridos encontram óbices legais para continuarem sendoexecutados. Tanto que a primeira sugestão é o retorno ao padrão fiscalizatório es-tabelecido pela Lei 8.666/93, relegando a questão dos direitos dos trabalhadores aoutros órgãos (Receita Federal, MTE, CEF e sindicatos), que hoje já detém a atribu-ição de atuar de alguma maneira nesse sentido e não o fazem a contento.
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Como segunda proposta, foram sugeridos estudos sobre a possibilidade de imple-mentar a “quarteirização”, com o fim de retirar dos servidores dos órgãos contra-tantes a obrigação de fiscalização quanto às obrigações trabalhistas, mas despen-dendo ainda mais recursos para o exercício dessa tarefa, porque serãomultiplicados os contratos celebrados para dar cabo da magnitude de toda a ter-ceirização no setor público federal.O que se constata é que os órgãos de controle e de defesa da ordem constitucionalestão sobressaltados com as disfunções acarretadas pela terceirização, em relaçãoàs quais não sabem muito bem como reagir. Reconhecendo o fracasso de todas astentativas anteriores e diante da situação que se agrava, paradoxalmente as auto-ridades sugerem a criação de mais exigências, que ampliam a intervenção do Esta-do nas empresas e caminham no sentido de aumentar ainda mais os gastos, medi-ante a contratação de seguros mais caros, com cobertura para esse tipo de sinistro,tratativas junto à Superintendência de Seguros Privados – SUSEP e/ou pela contra-tação de uma quarta empresa para cuidar de todos esses aspectos fiscalizatórios,afastando ainda mais os trabalhadores do empregador real, o Estado.Há também evidente preocupação com os servidores que atuam na condição defiscais dos contratos administrativos. A todo tempo é esclarecido que os servidoresnão detêm conhecimentos para tantas atribuições diversas e complexas, estandosujeitos à responsabilidade pessoal por uma exigência incompatível com o cargopara o qual foram contratados.Em síntese, é possível constatar que os trabalhadores são desrespeitados em seusdireitos, o que é expressamente reconhecido pelo Estado, mas, apesar disso, asprovidências continuam no sentido de evitar a responsabilidade subsidiária pelasverbas não pagas aos trabalhadores, relegando ao sindicato e aos próprios traba-lhadores o papel de fiscalizar o descumprimento dos direitos, como se fosse atribu-ição exclusivamente deles e como se tivessem condições para exercê-la efetiva-mente.Existe expresso reconhecimento pelo TCU acerca da ilegalidade quanto à excessivaintervenção do Estado nas empresas contratadas, a pretexto de fiscalização dasobrigações trabalhistas, tais como a retenção de faturas, o pagamento direto e aconta vinculada, sendo tais medidas não recomendadas. Apesar disso, a InstruçãoNormativa SLTI/MPOG 02/08 sofreu alterações pelas Instruções Normativas nº 6de 23 de dezembro de 2013, nº 3, de 24 de junho de 2014 e nº 4 de 19 de março de2015, no sentido de operacionalizar as orientações constantes do Acórdão TCU1214/13 – Plenário, sem o abandono das práticas nele consideradas ilegais, so-frendo, ao contrário, um endurecimento para a implementação dessas medidas.As soluções apontadas não visam à superação de violação da ordem constitucional.Não são os princípios constitucionais de proteção ao trabalho que estão ditando aatuação da Administração, mas as necessidades de manutenção de um sistema de-
SILVA, Vânia Mendes Ramos; RIBEIRO, Wesllay Carlos. Terceirização no setor público (...). 160
RDDA, vol. 4, n. 1, 2017
sejado pela gestão que dita as adaptações necessárias para mantê-lo, mesmo emviolação às determinações do Estado Democrático de Direitos.
7. O direito subjugado à gestãoA prática da terceirização no setor público federal exemplifica, portanto, o Direitosendo subjugado pela Administração, fazendo aparecer um Estado que não se con-substancia em defensor do interesse público, mas que se subordina ao interessegovernamental, que nitidamente representa o interesse hegemônico do capital.A subordinação jurídica ao corpo administrativo do Estado não aparece apenas naLei 8.666/93, mas na própria atuação das instituições jurídicas, cujo papel de res-guardar a ordem jurídico-constitucional se mostra débil e mesmo incapaz de en-xergar a verdade por detrás de sua própria atuação.A terceirização vai assim consistindo em eficiente mecanismo de freio à reação dostrabalhadores, pulverizando-os em inúmeros sindicatos menores e fracos, tornan-do a atuação desses entes coletivos cada vez mais míope, pífia e incapaz para fazerface às ingerências do capital (ALVES, 2015).Os terceirizados não mais pertencem aos sindicatos dos bancários, industriais, me-talúrgicos ou dos servidores públicos (apesar de continuarem trabalhando dentrodos bancos, das indústrias, das siderúrgicas e dos órgãos públicos), mas se esface-lam entre aqueles (mais fortes) e os fracos e fragmentados sindicatos dos recep-cionistas, dos profissionais de asseio e conservação, dos vigilantes, etc., muito me-nos capazes de lutar por condições de trabalho e salários melhores.O trabalhador terceirizado deixa de pertencer a um quadro funcional próprio daempresa ou do órgão em que presta seus serviços, a grande maioria com plano decarreira estruturado, perdendo possibilidades de ascensão e de melhorias salari-ais, para tornar-se um trabalhador sem mais perspectivas dentro do local em quetrabalha, que não ostenta o emblema da empresa onde trabalha, como se fosse umremédio genérico, sem marca, que não “veste a camisa do time” e que nada repre-senta para a empresa ou órgão que efetivamente o contrata.Necessário dizer que o Direito do Trabalho representa um patamar civilizatóriomínimo de direitos (DELGADO, 2014), porque não garante uma emancipação dotrabalhador frente à exploração capitalista, mas ameniza e evita a super-exploração, permitindo-lhes meramente algum grau de dignidade. Habermas(1994) descreve o papel público que a empresa passa a ter em relação ao trabalha-dor, assumindo uma função social para com este. Essa relação, ao mesmo tempoem que estabelece um tipo dominante de organização do trabalho social frente àseparação entre a esfera privada e esfera pública, impõe um vínculo de responsabi-lidade da empresa para com seus funcionários:
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As empresas industriais constroem moradias ou até ajudam ao em-pregado para que consiga uma casa, formam parques públicos,constroem escolas, igrejas e bibliotecas, organizam concertos e ses-sões de teatro, mantém cursos de aperfeiçoamento, provêem emprol de anciãos, viúvas e órfãos. Em outras palavras: uma série deoutras funções que, originalmente, eram preenchidas por institui-ções públicas não só no sentido jurídico, mas também no sentidosociológico, passam a ser assumidas por organizações cuja ativida-de não é pública...A terceirização provoca imediatamente a perda da identidade entre a empresa on-de os serviços são prestados (a tomadora de serviços) e os trabalhadores, que es-tão a lhe servir com sua força de trabalho. A responsabilidade social da empresapara com o empregado desaparece, sem que o empregado possa se dar conta disso,porque acredita que a empresa que lhe deve essa prestação e não cumpre é aquelaque assina sua CTPS, cuja estrutura organizacional, na maioria das vezes, sequerconhece.  O trabalhador passa a ficar menos amparado, porque agora está vincula-do, via de regra, a uma empresa com capacidade econômica muito menor e que,muito corriqueiramente, é incapaz de cumprir com suas obrigações trabalhistas,apesar de estar fisicamente inserido no ambiente de uma empresa muito mais po-derosa.Os trabalhadores são relegados a uma zona gris, onde as necessidades de avançodo capital estão a sufocá-los, retirando-lhes esse mínimo de dignidade e lhes pri-vando até mesmo da convivência igual com os colegas de trabalho que “pertencem”à empresa, porque sequer são sócios do mesmo clube recreativo que a empresacusteia em favor de “seus” funcionários, nem residem nos bairros operários porelas construídos.Assim, a ausência de normas que concedam ao trabalhador terceirizado exatamen-te as mesmas garantias asseguradas ao trabalhador não terceirizado implica emuma realidade injusta e em grande precarização das condições daquele trabalha-dor, tanto no âmbito da iniciativa privada, quanto no âmbito da Administração Pú-blica. No âmbito desta última, essa precarização se torna ainda mais gritante dianteda estabilidade conferida ao servidor público e da instabilidade extrema a que sesujeita o trabalhador terceirizado.Alie-se a todas essas circunstâncias à total impossibilidade de efetivação ou de e-quiparação dos terceirizados com os servidores, nem após um reconhecimento deterceirização ilícita, ante a barreira intransponível do concurso público como únicaforma de ingresso nos quadros funcionais do Estado. Desde que haja igualdade defunções, é apenas possível o reconhecimento de equiparação salarial com os servi-dores públicos, conforme orientação jurisprudencial n.º 383 da Seção de DissídiosIndividuais 1 do TST (BRASIL, 2010).
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Importante destacar que no setor público federal, os salários dos trabalhadoresterceirizados foram reduzidos às previsões constantes em convenções coletivas(BRASIL, 2008; BRASIL, 2012b), cujos sindicatos celebrantes tornam-se mais fra-cos a cada dia. A sucessão contínua de empresas, decorrente de quebras repenti-nas, inexplicadas e incontroláveis por parte do Estado, aliada à recontratação sis-temática dos trabalhadores, implicam a perda do direito às férias em afronta àsnormas de saúde do trabalho. Receber indenização por férias não usufruídas nãoproduz os mesmos efeitos que o descanso iria ocasionar à saúde do trabalhador,sem mencionar os perdidos momentos de lazer e convivência familiar.Além disso, foi expressamente reconhecido pelo TCU, MPOG e demais órgãos decontrole que participaram do grupo de trabalho para elaboração do Acórdão TCU1214/13 Plenário, o incremento dos custos operacionais e financeiros com a fisca-lização dos contratos administrativos de terceirização, ao ponto de afirmarem es-tarem tornando-se inviáveis (BRASIL, 2013a).O Acórdão TCU 1214/13 – Plenário não menciona, entretanto, os enormes custosdecorrentes de contratações emergenciais, imprescindíveis para a não interrupçãodo serviço público e bastante mais caras que uma licitação ordinária. E apesar demencionar as condenações judiciais em responsabilidade subsidiária, deixa de in-formar sobre os incalculáveis custos despendidos com a movimentação do PoderJudiciário e da Advocacia Pública nas milhares de reclamatórias trabalhistas contraa União todos os anos.Assim, a terceirização apresenta-se como verdadeiro mecanismo de fraude aosdireitos trabalhistas, utilizado não para permitir que a empresa tomadora se con-centre e se especialize em sua atividade, como se propõe, mas como meio de redu-ção dos direitos sociais, de aumento das desigualdades e da discriminação da par-cela menos favorecida da sociedade como meio de acumulação desmedida docapital.A continuidade da terceirização apesar de sua ineficiência como modelo de gestãofaz transparecer que está a prevalecer uma vontade alheia ao interesse públicoconstitucional, exclusiva de um grupo que controla o Estado e elegeu a terceiriza-ção como meio de repassar verba pública à iniciativa privada, quando esse dinhei-ro deveria estar remunerando aquele que efetivamente realiza o trabalho.Ao invés de reconhecer o confronto com os princípios constitucionais sociais e se-rem apresentadas soluções efetivamente capazes de restaurar o Estado Democrá-tico Social de Direitos, opta-se pela sobrevivência da terceirização ao custo da in-tervenção cada vez maior na condução da empresa, consumindo os escassosrecursos humanos e financeiros do Estado em práticas que mais complicam quesolucionam e colocam em questionamento os tão propalados discursos de reduçãodas atividades estatais, eficiência e economicidade.
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Após mais de vinte anos da reforma administrativa e da constatação inequívoca detais problemas, as soluções construídas pelo Estado demonstram de forma cadavez mais evidente, a adoção de providências, cuja regulamentação, desconsiderampor completo a Lei Maior.A lógica de dominação avança inclusive por intermédio das instituições jurídico-políticas, cada vez mais subservientes e absolutamente insensíveis aos valoreshumanísticos e sociais (ALVES, 2015), numa comprovação da Administração im-pondo-se sobre o Direito para fazer prevalecer o modo de produção dominante,consoante a teoria preconizada por Offe (1984).Institucionaliza-se a brutalização do trabalhador pelo próprio Estado como umasituação natural e invisível aos olhos de todos. A violência é transformada em algotrivial, assemelhando-se ao que ficou conhecido como banalidade – ou banalização– do mal, que, quando atinge grupos sociais, é político e ocorre onde encontra es-paço institucional (ARENDT, 1999).
8. Considerações finaisAs reflexões aqui trazidas buscam chamar a atenção para uma gestão pública quese movimenta para manter em atividade a ordem determinada pelo modo de pro-dução dominante, fazendo da Constituição letra morta, por meio de uma regula-mentação infraconstitucional que a afronta impunemente.As providências de gestão na condução da terceirização demonstram, assim, a su-bordinação do Direito à Administração para fazer prevalecer a preponderânciaideológica do sistema de produção dominante, por meio da qual os grupos hege-mônicos utilizam o Estado como instrumento de ação para fazer prevalecer inte-resses privados que se passam por interesse público e em detrimento deste.Para alcançar esse objetivo por meio das instituições, sem que nem essas possamse dar conta do que ocorre com clareza, utiliza-se a inserção da lógica privada namáquina administrativa. Mecanismo extremamente eficiente em turvar a visão dasinstituições e da própria sociedade acerca do verdadeiro interesse público, na me-dida em que o Estado antagoniza seus próprios trabalhadores junto ao Poder Judi-ciário no combate à sua responsabilidade subsidiária por obrigações trabalhistasque o Estado deveria estar garantido que fossem cumpridas.É evidente que o Estado atuando como parte nas reclamatórias trabalhistas movi-das pelos trabalhadores, defendendo sua não responsabilização subsidiária, mes-mo não tendo os trabalhadores sido pagos pelas empresas contratadas, pressiona ajurisprudência contrariamente à proteção dos direitos sociais fundamentais, for-çando para que a terceirização seja cada vez mais ampliada, ainda que impingindogrande precarização aos trabalhadores.
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Essa performance não apenas beneficia as grandes empresas, como produz umsenso comum totalmente acrítico, cuja impressão é a de que se trata de um fenô-meno irrefreável, uma consequência lógica das contingências econômicas, quando,na realidade, é apenas uma dentre as muitas possibilidades a serem deliberada-mente escolhidas para cumprir uma finalidade desejada.Cabe mencionar aqui o Projeto de Lei 4330 de 2004, recentemente aprovado naCâmara dos Deputados que “Dispõe sobre os contratos de terceirização e as rela-ções de trabalho deles decorrentes” (MABEL, 2004).Esse projeto muito longe de representar segurança jurídica para os trabalhadores,como insinua a exposição de motivos (MABEL, 2004), consiste na institucionaliza-ção da precarização dos direitos diante da pressão de expansão da acumulaçãoflexível e da ampliação da acumulação de capital com fulcro na espoliação do tra-balho (SOUZA; LEMOS, 2015). Trata-se de uma reforma trabalhista, que revoga aCLT para a grande massa de trabalhadores, sem que isso seja expressamente dito.Cumpre alertar que diversas alterações realizadas no projeto no curso da votaçãona Câmara dos Deputados são inspiradas (apesar desse fato não ser alardeado) nasatuais previsões constantes da Instrução Normativa SLTI/MPOG 02/08, como, porexemplo, a possibilidade de interrupção do pagamento e retenção de faturas.Além disso, o projeto, ao longo de seu texto, excepciona diversas regras gerais queestabelece, relegando os casos que serão excluídos de sua tutela à legislação futura.Visivelmente vão sendo deixadas, ao longo do caminho, as oportunidades para queas exceções sejam tão extensas quanto determine os interesses do capital.O Estado vai, assim, negligenciando os princípios constitucionais de proteção aotrabalho e à dignidade humana em nome de uma eficiência que apenas paira nosensaios teóricos de alguns autores da Administração e naqueles escritos para im-plementar a reforma gerencial do Estado, inexistente no plano fático.Acrítica do trabalho é no sentido de promover um chamado ao cidadão que existeem cada agente público com o fim de que despertem para o modo como estão atu-ando, servindo de instrumento para defesa de um interesse público viciado, utili-zando os princípios de Direito Administrativo da supremacia do interesse públicosobre o privado e da indisponibilidade do interesse público numa lógica falaciosa.Está havendo uma inversão do que é interesse público e do que é interesse priva-do, estando as instituições agindo como defensoras do interesse governamental emdetrimento do interesse público e omitindo-se na real defesa dos princípios consti-tucionais.As instituições precisam sofrer um choque de realidade para refletir sobre o queverdadeiramente são, estando convidadas a olharem-se no espelho e enxergaremque a imagem que tem de si mesmas e que apresentam para a sociedade é distintadaquilo que realmente fazem.
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É preciso superar o véu de ignorância e espancar a omissão individual frente aosdireitos fundamentais inquestionavelmente aviltados, que contribui sobremaneirana manutenção do status quo e potencializa a violação do interesse público, quan-do, por exemplo, admite-se que a terceirização se dê às custas da intervenção nalivre iniciativa e amplie o abismo existente entre o Estado e os trabalhadores quelhes prestam serviço, ao cogitar a quarteirização.O Estado Brasileiro é uno e através da atuação conjunta e do equilíbrio entre todosos seus Poderes tem o dever de resguardar os direitos sociais, o valor social dotrabalho e a dignidade humana enquanto pilares fundamentais da República Fede-rativa do Brasil. É inadmissível que as instituições estatais e seus agentes continu-em a permitir tamanha violação aos direitos sociais fundamentais daqueles a quemdeveria atuar para proteger, escondida sob a bandeira falaciosa da eficiência e e-conomicidade na gestão pública.
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